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Vrij verkeer van goederen en diensten; vrijheid van vestiging
De arresten Blanco Pérez en Commissie tegen
Spanje: een goed evenwicht tussen de interne
markt en de zorgbevoegdheden van de
Lidstaten?
Prof. mr. J.W. van de Gronden*
Op 1 juni 2010 en 15 juni 2010 heeft het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschap (hierna: Hof van Justitie)
twee belangrijke arresten op het terrein van het vrije ver-
keer en de zorg gewezen. Op 1 juni verscheen het arrest
Blanco Pérez en op 15 juni zag het arrest Commissie tegen
Spanje het daglicht. Bestaande rechtspraak van het Hof
van Justitie wordt door deze twee arresten in een nieuw
perspectief gezet. In de arresten van juni 2010 werkt het
Hof van Justitie zijn benadering met betrekking tot zorg
en vrij verkeer verder uit en nuanceert het ook de uit-
komsten van reeds bekende rechtspraak.
HvJ EG 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 and
C-571/07, José Manuel Blanco Péreze, María del Pilar
Chao Gómez/Consejería de Salud y Servicios Sanitarios en
Principado de Asturias, n.n.g.
HvJ EG 15 juni 2010, zaak C-211/08, Commissie/Span-
je, n.n.g.
Inleiding
Voor het goede begrip van de arresten Blanco Pérez en
Commissie tegen Spanje moet erop worden gewezen dat
thans in Brussel wordt onderhandeld over het voorstel1
voor een Richtlijn betreffende de toepassing van de rech-
ten van patiënten bij grensoverschrijdende gezondheids-
* Prof. mr. J.W. van de Gronden is hoogleraar Europees recht aan de Rad-
boud Universiteit Nijmegen.
1. Het oorspronkelijke voorstel van de Commissie voor een dergelijke richt-
lijn is besproken in dit tijdschrift door Sauter. Zie W. Sauter, ‘Patiënten-
rechten bij grensoverschrijdende zorg’, NTER 2009, p. 1
zorg.2 Een heikel punt in het onderhandelingsproces is
uiteraard de verhouding tussen het EU-recht en de
bevoegdheden van de lidstaten om de organisatie en de
verlening van de zorg te regelen. Ook het nieuwe artikel
168 VWEU (zoals dat geldt sinds de inwerkingtreding van
het Verdrag van Lissabon) is in dit verband van belang:
het zevende lid van dit artikel bepaalt dat de EU de
bevoegdheden van de lidstaten om de zorg te organiseren
respecteert en stelt daarbij uitdrukkelijk dat deze
bevoegdheden mede omvaten de allocatie van financiële
middelen. Deze laatste zinsnede was afwezig in het oude
artikel 152 lid 5 EG-Verdrag. Het lijkt erop dat het nieuwe
Werkingsverdrag enige waarborgen ter bescherming van
de zorgbevoegdheden van de lidstaten in heeft gebouwd.
Tegen de achtergrond van deze zorgontwikkelingen in de
EU zullen de twee arresten van 1 respectievelijk 15 juni
worden geanalyseerd in de onderhavige bijdrage. Centraal
staat daarbij de vraag of het Hof van Justitie de zorg-
bevoegdheden van de Lidstaten verder inperkt of juist
deze in tact laat. Voor de beantwoording van deze vraag
worden hieronder eerst kort de uitgangspunten van de
rechtspraak van het Hof van Justitie, zoals deze eruit zagen
tot juni 2010, kort geschetst. Daarna worden beide zaken
en de beslissingen van het Hof van Justitie besproken en
2. Zie voor het Commissievoorstel: COM(2008) 414 definitief. Vervolgens
heeft het Europees Parlement zich hierover uitgelaten. Zie de wetge-
vingsresolutie van 23 april 2009 betreffende het voorstel van de Com-
missie voor een Richtlijn betreffende de toepassing van de rechten van
patiënten bij grensoverschrijdende gezondheidszorg, A6-0233/2009. Zie
voor een bespreking van de verschillen tussen de voorstellen van de Com-
missie en het Europees Parlement: J.W. van de Gronden, ‘De Concept-
patiëntenrichtlijn: wat zijn de consequenties voor het Nederlandse zorg-
stelsel?’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2009, p. 504 e.v. Eind mei
publiceerde het Spaans voorzitterschap een nieuw (compromis)voorstel
voor deze richtlijn (proposal of 28 May 2010 for a Directive of the Euro-
pean Parliament and the Council on the application of patients’ rights in
cross-border health care, 9948/10), die te vinden is op <http://regis-
ter.consilium.europa.eu/pdf/en/10/st09/st09948.en10.pdf> Dit voor-
stel is voor tweede lezing naar het Europees Parlement gestuurd.
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geanalyseerd. Aan het einde van deze bijdrage worden
enige conclusies getrokken.
Rechtspraak Hof van Justitie over
zorg en vrij verkeer: van
patiëntenmobiliteit tot nationale
regulering van de zorg.
Context
Het voert uiteraard te ver om in het kader van het onder-
havige artikel een volledig en uitgebreid overzicht te geven
van alle ontwikkelingen op het terrein van zorg en de
interne markt,3 en daarom wordt volstaan met het bespre-
ken van hoofdlijnen van deze ontwikkelingen. Het is hier-
bij van groot belang om een onderscheid te maken tussen
rechtspraak over patiëntenmobiliteit (patiënten die medi-
sche behandeling zoeken in een andere lidstaat),4 waarin
de verdragsregels voor het vrije dienstenverkeer centraal
staan, en jurisprudentie over nationale regulering van
zorgaanbieders,5 in welk geval met name de verdragsre-
gels voor de vrijheid van vestiging worden toegepast.6
De klassieke rechtspraak over patiëntenmobiliteit
De jurisprudentie over patiëntenmobiliteit is goed op
gang gekomen door de befaamde arresten Decker7 en
Kohll.8 Het Hof van Justitie heeft zijn benadering verder
uitgewerkt in landmark decisions zoals Smits-Peer-
booms,9Müller-Fauré,10 en Watts.11 Deze rechtspraak
heeft betrekking op de rechten van patiënten om hun kos-
ten die verband houden met medische behandelingen in
3. Zie voor een bespreking hiervan o.a. J.W. van de Gronden en J.J.M. Sluijs,
‘De betekenis van het EG-verdrag voor het reguleren van de zorgmarkt’,
in: A.C. Hendriks, J.W. van de Gronden en J.J.M. Sluijs, Gezondheidsrecht
en Europees recht, Preadvies voor de Vereniging voor het Gezondheids-
recht, Den Haag 2009, p. 109
4. Zie voor een bespreking van deze rechtspraak bijvoorbeeld V.G. Hatzo-
poulos, ‘Killing national Health and Insurance systems but healing
patients? The European market for health care services after the Judg-
ments of the ECJ in Vanbraekel and Peerbooms’, Common Market Law
Review 2002, p. 685 e.v.; T.K. Hervey en J.V. McHale, Health Law and
the European Union, Cambridge 2004, p. 109 e.v. en J.W. van de Gron-
den, ‘Cross-Border Health Care in the EU and the Organization of the
National Health Care Systems of the Member States: The Dynamics
Resulting from the European Court of Justice’s Decisions on Free Move-
ment and Competition Law’, Wisconsin International Law Review
2008-2009, p. 708 e.v.
5. Een ander belangrijk ‘zorgonderwerp’ betreft de EU-regels voor genees-
middelen. Dit onderwerp valt buiten het bestek van het onderhavige arti-
kel, maar is onlangs besproken in dit tijdschrift. Zie M. De Bruin en
M. Schutjens, ‘Voorstellen tot aanpassing van het Europees Farmaceu-
tisch Wetboek’, NTER 2010, p. 145 e.v.
6. Zie over deze lijn in de rechtspraak bijvoorbeeld L. Hancher en W. Sauter,
‘One Step Beyond? From Sodemare to Docmorris: The EU’s Freedom of
Establishment Case Law Concerning Healthcare’, Common Market Law
Review 2010,  p. 132 e.v.
7. HvJ EG 28 april 1998, zaak C-120/95, Decker, Jur. 1998, p. I-1831.
8. HvJ EG 28 april 1998, zaak C-158/96, Kohll, Jur. 1998, p. I-1931.
9. HvJ EG 12 juli 2001, zaak C-157/99, Smits en Peerbooms, Jur. 2001,
p. I-5473.
10. HvJ EG 13 mei 2003, zaak C-385/99, Müller-Fauré, Jur. 2003, p. I-4509.
11. HvJ EG 16 mei 2006, zaak C-372/04, Watts, Jur. 2006, p. I-4325
een andere lidstaat, vergoed te krijgen. Hierbij wordt een
onderscheid gemaakt tussen intramurale en extramurale
zorg. In geval van de laatstgenoemde zorg (een verzekerde
gaat bijvoorbeeld naar een apotheker gevestigd in een
andere lidstaat), zijn de bevoegde zorgautoriteiten van de
lidstaat waar betrokkene woont, verplicht om de kosten te
vergoeden. De vergoeding hiervan mag niet afhankelijk
gemaakt worden van een vereiste van voorafgaande toe-
stemming. Bij intramurale zorg ligt de situatie anders:
lidstaten mogen de vergoeding van kosten van een zie-
kenhuisbehandeling ondergaan in een andere lidstaat wel
afhankelijk maken van een vereiste van voorafgaande toe-
stemming. Deze toestemming mag echter niet geweigerd
worden indien de patiënt in kwestie niet op tijd kan wor-
den behandeld in een binnenlands ziekenhuis. Of, meer
positief geformuleerd vanuit het perspectief van de ‘lid-
statelijke bevoegdheid’: zolang een binnenlands zieken-
huis in staat is om op tijd zorg te bieden, kan de desbe-
treffende patiënt niet zijn kosten van een buitenlands ‘zie-
kenhuisavontuur’ verhalen. De reden hiervoor is gelegen
in het vereiste van de planning: een lidstaat moet in staat
gesteld worden om een stelsel van binnenlandse intramu-
rale zorg te kunnen plannen, omdat – in de woorden van
het Hof van Justitie – het overleven van de bevolking
hiervan afhankelijk is.12
Deze hoofdlijn uit de rechtspraak, die ontwikkeld is in de
‘eerste generatie-arresten’ over patiëntenmobiliteit,13 is
uitgewerkt in meer concrete regels in de ‘tweede genera-
tie-arresten’.14 Deze concrete regels hebben onder meer
betrekking op de hoogte van de vergoeding van de kosten
die gepaard gaan met buitenlandse behandelingen. Hierna
wordt daar bij de bespreking van het arrest Commissie/
Spanje nader ingegaan.
De rechtspraak over nationale regulering van het
zorgaanbod
De andere jurisprudentielijn heeft betrekking op de regu-
lering die nationale overheden treffen ten opzichte van
zorgaanbieders. De overheid intervenieert op zorgmark-
ten ter realisering van verschillende publieke belangen,
zoals de bereikbaarheid, beschikbaarheid en kwaliteit van
de zorg. Hoewel er in het verleden ook zaken over vesti-
ging en de zorg hebben gespeeld,15 is de laatste jaren dui-
delijk geworden dat het Hof van Justitie de opvatting is
toegedaan dat deze nationale maatregelen onder het vrije
12. Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 74 van het arrest Smits-Peerbooms.
13. J.W. van de Gronden, ‘Cross-Border Health Care in the EU and the Orga-
nization of the National Health Care Systems of the Member States: The
Dynamics Resulting from the European Court of Justice’s Decisions on
Free Movement and Competition Law’, Wisconsin International Law
Review 2008-2009, p. 710 e.v.
14. Zie vorige noot.
15. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 17 juni 1997, zaak C-70/95, Sodemare, Jur.
1997, p. I-3395. In deze zaak begon het Hof van Justitie voortvarend door
te beslissen dat de Verdragsbepalingen voor de vrijheid van vestiging van
toepassing waren op het Italiaanse vereiste dat aanbieders van bejaar-
denzorg geen winstoogmerk mogen hebben. Uiteindelijk is de uitkomst
teleurstellend, omdat het Hof van Justitie vrij slordig omgaat met de vraag
of deze bepalingen zijn geschonden. Het antwoord op deze vraag is ont-
kennend, maar niet duidelijk is of de reden hiervoor is dat er geen sprake
was van een beperking dan wel of er met een succes een beroep op een
exceptie kon worden gedaan.
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verkeer vallen.16 Veel van deze maatregelen worden
geacht het vrije verkeer te beperken maar worden ook
verondersteld een algemeen belang na te streven. Voor de
geoorloofdheid van deze maatregelen komt het uiteinde-
lijk aan op de vraag naar de proportionaliteit.
De leidende zaak (totdat het hierna te bespreken arrest in
de zaak Blanco Pérez werd gewezen) was de zaak Hart-
lauer.17 In deze zaak toetste het Hof van Justitie Oosten-
rijkse vergunningvoorschriften voor tandartsklinieken
aan artikel 43 VWEU e.v. Indien een onderneming een
zelfstandige tandheelkundige polikliniek wilde oprichten,
diende deze onderneming een vergunning aan te vragen
bij de Oostenrijkse autoriteiten. Deze vergunning werd
geweigerd, indien in een bepaalde regio al voldoende poli-
klinieken aanwezig waren. Er werd dus een behoeftetoets
gehanteerd.
Het Hof van Justitie kwam vrij eenvoudig tot de conclusie
dat deze nationale vergunningvereisten de vrijheid van
vestiging beperkten. In de eerste plaats werd het vergun-
ningvereiste als zodanig geacht een beperking in te hou-
den vanwege de administratieve lasten die dit met zich
bracht voor toetredende bedrijven.18 Dit uitgangspunt
ligt overigens ook vast in de Dienstenrichtlijn,19 die uit-
drukkelijk bepaalt dat vergunningstelsels niet zijn toege-
staan, tenzij ze gerechtvaardigd kunnen worden door de
noodzaak een doelstelling van algemeen belang te realise-
ren.20 Hoewel de Dienstenrichtlijn21 de zorg uitzondert
van zijn bereik, maakt een arrest als Hartlauer duidelijk
dat vergunningstelsels uit deze sector ook aan het EU-
recht moeten worden getoetst. In de tweede plaats oor-
deelde het Hof van Justitie in Hartlauer dat het behoef-
tecriterium de weg versperde voor ondernemingen uit
andere Lidstaten. Er werd op gewezen dat een dergelijk
criterium het aantal aanbieders van diensten (en goederen)
aan banden legt.22
Het Hof van Justitie besliste evenwel dat de beperkingen
van de Oostenrijkse wetgeving gerechtvaardigd zouden
kunnen worden door een algemeen belang-exceptie. Aan
de orde was namelijk het handhaven van een evenwichtige
en een voor eenieder toegankelijke medische zorg alsmede
het voorkomen van het risico van ernstige aantasting van
het financiële evenwicht van het socialezekerheidsstelsel.
Het Hof van Justitie ging nog wel na of de beperkingen
proportioneel waren. Het opvallende is dat in de zaak
Hartlauer het Hof van Justitie dit proportionaliteitson-
derzoek inkleurde door te bekijken of het Oostenrijkse
beleid systematisch en coherent was vormgegeven. Dit
leidde in principe tot een niet-indringende proportiona-
16. Het betreft hier arresten als die in HvJ EG 11 september 2008, zaak
C-141/07, Commissie/Duitsland, Jur. 2008, p. I-6935; HvJ EG 19 mei
2009 gevoegde zaken C-171/07 en C-172/07, Apothekerkammer des
Saarlandes e.a., Jur. 2009, p. I-4171 en HvJ EG 19 mei 2009, zaak
C-531/06, Commissie/Italië, Jur. 2009, p. I-4103.
17. HvJ EG 10 maart 2009, zaak 169/07, Hartlauer, Jur. 2009, p. I-1721.
18. Zie rechtsoverwegingen 34 en 35 van het arrest Hartlauer.
19. Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van
12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt, Pb. EU
2006, L 376/36.
20. Zie artikel 9 van de Dienstenrichtlijn.
21. Zie artikel 2 lid 2 sub f van deze richtlijn.
22. Zie rechtsoverweging 36 van het arrest Hartlauer.
liteitstoets.23 Zolang de vormgeving van het beleid op een
systematische en coherente wijze heeft plaatsgevonden, is
voldaan aan deze toets.
Het Hof van Justitie kwam echter in Hartlauer uiteindelijk
tot de conclusie dat dit niet geval was, omdat krachtens de
toepasselijke nationale wetgeving poliklinieken een ver-
gunning nodig hebben, maar groepspraktijken van tand-
artsen weer niet. Groepspraktijken verrichten echter ver-
gelijkbare handelingen als de poliklinieken. Verder was er
nog een probleem: de vergunningsvoorwaarden waren
discretionair en daarmee niet voldoende voorspelbaar,
hetgeen kan leiden tot willekeur. Naar mijn mening waren
deze problemen echter eenvoudig op te lossen voor de
Oostenrijkse wetgever door de groepspraktijken ook
onder de vergunningplicht te brengen en door de vergun-
ningvoorwaarden nauwkeuriger in te kaderen.
Wat kon uit het arrest Hartlauer worden afgeleid? Het Hof
van Justitie is bereid veel zorginterventies goed te keuren
zolang zij voldoen aan eisen die lijken op principes van
good governance. Nationale zorgautoriteiten moeten er met
name voor zorgen dat hun beleid systematisch en coherent
is.
In de twee arresten van juni 2010 bouwde het Hof van
Justitie verder voort op zijn rechtspraak over patiënten-
mobiliteit en nationale regulering van zorgaanbieders.
Het arrest Blanco Pérez ging over het laatstgenoemde the-
ma en het arrest Commissie/Spanje behandelde het eerst-
genoemde thema. Hieronder wordt eerst het arrest Blanco
Pérez besproken, omdat deze in tijd eerder gewezen is dan
het arrest Commissie/Spanje.
Het Arrest Blanco Pérez: de
terughoudende Hartlauer-
benadering wordt aangescherpt
De feiten van de zaak Blanco Pérez
Krachtens de wetgeving in Spanje moet bij de vestiging
van apotheken rekening gehouden worden met de bevol-
kingsdichtheid, de geografische kenmerken van het
gebied van de voorgenomen vestiging en de bevolkings-
spreiding. Op deze wijze wordt de toegankelijkheid en de
kwaliteit van de desbetreffende medische dienstverlening
nagestreefd. De uitgangspunten van het beleid waren dat
in elk verzorgingsgebied in beginsel slechts één apotheek
per 2.800 inwoners mag zijn, dat alleen indien deze ver-
houding wordt overschreden een nieuwe apotheek kan
worden geopend en dat voor elke nieuwe apotheek een
minimumafstand ten opzichte van reeds bestaande apo-
theken van 250 meter geldt. Verder hanteert de Spaanse
deelstaat Asturië als beleid dat apothekers met ervaringen
in deze deelstaat voorrang werd verleend bij de vergun-
ningverlening ten opzichte van andere apothekers. Blanco
Pérez en Chao Gómez zijn twee Spaanse apothekers die
23. Zie hierover ook L. Hancher en W. Sauter, a.w., p. 141 en 142 alsmede
Y.A. Maasdam en J.J.M. Sluijs, ‘Reguleren van zorg begrensd’, NTER
2009, p. 217.
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bij de bevoegde autoriteiten in Spanje om een vergunning
voor het openen van twee nieuwe apotheken vroegen.
Deze vergunning werd hun geweigerd omdat niet voldaan
was aan de hiervoor vermelde eisen.
Via een prejudiciële procedure wordt het Hof van Justitie
de vraag voorgelegd of dit beleid in overeenstemming is
met artikel 49 VWEU (vrijheid van vestiging). Allereerst
onderzoekt het Hof van Justitie of er geen sprake is van
een interne situatie, omdat de vergunningaanvragers, die
de toepasselijke Spaanse regels ter discussie stellen, van
Spaanse oorsprong zijn. Het Hof van Justitie geeft dui-
delijk aan dat de onderhavige casuspositie inderdaad een
interne situatie behelst,24 maar sluit niet uit dat het Spaan-
se recht voorschrijft dat een Spaanse burger dezelfde
rechten heeft als burgers uit andere Lidstaten.25 Het
mogelijke samenstel tussen de Europese regels voor het
vrije verkeer en het nationale recht brengt het Hof van
Justitie ertoe om de door de nationale rechter gestelde
vragen in behandeling te nemen. Deze ‘truc’ is klassiek
geworden en is reeds in een groot aantal zaken door het
Hof van Justitie toegepast.26 Dit neemt niet weg dat de
interne situatie nog steeds niet bestreken wordt door de
Verdragsbepalingen voor het vrije verkeer. Indien bij-
voorbeeld duidelijk is dat een nationale regeling naar zijn
aard geen invloed kan hebben op het tussenstaatse han-
delsverkeer, zoals een afwijkende regeling voor openings-
tijden van apotheken in een speciale wijk van een stad,
weigert het Hof van Justitie om een toetsing aan deze
Verdragsbepalingen uit te voeren.27 Verder is het vrije
verkeer ook niet aan de orde, indien, zoals in Nederland
het geval is, er geen expliciete nationale wetgeving bestaat
die aan de eigen onderdanen dezelfde vrijverkeerrechten
toekent als aan onderdanen uit andere lidstaten.
De beperkingen van het vrije verkeer in de zaak
Blanco Pérez
Vervolgens onderzoekt het Hof van Justitie of de te beoor-
delen materie voorwerp is van harmonisatie door acht te
slaan op Richtlijn 2005/36/EG betreffende de erkenning
van beroepskwalificaties.28 In de zaak Hartlauer behan-
delde het Hof van Justitie deze richtlijn niet, maar het is
uiteraard het meest zuiver om dit wel te doen, aangezien
na harmonisatie de desbetreffende richtlijn of verorde-
ning het toepasselijk Europese toetsingskader vormt en
niet (meer) het vrije verkeer.29 Het Hof van Justitie maakt
duidelijk dat Richtlijn 2005/36/EG alleen betrekking
heeft op de kwalificaties die een werknemer of een zelf-
standige moeten hebben om tot een gereglementeerd
beroep te kunnen toetreden. Het gaat met andere woorden
24. Zie rechtsoverweging 40 van het arrest Blanco Pérez.
25. Zie rechtsoverwegingen 39 en 40 van het arrest Blanco Pérez.
26. Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 30 van HvJ EG 1 februari 2006, zaak
C-94/04, Cipolla, Jur. 2006, p. I-11421; rechtsoverweging 29 van HvJ
EG 30 maart 2006, zaak C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi, Jur. 2006, p. I-2941 en rechtsoverweging 21 van HvJ EG 17 februari
2005, zaak C-250/03, Mauri, Jur. 2005, p. I-1267.
27. Zie HvJ EG 1 juli 2010, zaak C-393/08, Sbarigia, n.n.g.
28. Richtlijn 2005/36/EG van het Europees Parlement en de Raad betreffende
de erkenning van beroepskwalificaties, Pb. EU 2005, L 255/22.
29. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 5 oktober 1977, zaak 5/77, Tedeschi, Jur. 1977,
p. 1555; HvJ EG 1 juli 1984, zaak 72/83, Campus Oil, Jur. 1984, p. 2727
en HvJ EG 1 maart 1998 zaak C-1/96, Compassion, Jur. 1998, p. I-1251.
om de kwaliteiten die een persoon, zoals een apotheker of
een arts, moet hebben om zijn beroep te mogen uitoefe-
nen.30 Deze richtlijn heeft daarmee geen betrekking op
interventies op zorgmarkten die bijvoorbeeld de vestiging
van het aantal apotheken beogen te reguleren. Het Hof
van Justitie neemt hiermee een belangrijke beslissing ten
aanzien van nationale zorginterventies die worden gedaan
om zorgdoelstellingen als de bereikbaarheid en beschik-
baarheid van de zorg te waarborgen. Dergelijke maat-
regelen vallen niet onder Richtlijn 2005/36/EG en moe-
ten daarom beoordeeld worden in het licht van de ver-
dragsbepalingen inzake het vrije verkeer.
Het Hof van Justitie toetst vervolgens de nationale ver-
gunningvoorschriften voor apothekers aan het verbod om
de vrijheid van vestiging te beperken. Net zoals in Hart-
lauer stelt het Hof van Justitie vast dat dergelijke voor-
schriften aanleiding geven tot twee typen beperkingen. In
de eerste plaats brengt de noodzaak om een vergunning
aan te vragen een dermate ingrijpende administratieve last
met zich dat er sprake is van een belemmering.31 In de
tweede plaats wijst het Hof van Justitie erop dat het han-
teren van een behoeftecriterium ook een beperking
inhoudt, omdat het aantal toetredende ondernemingen
wordt beperkt.32 Verder overweegt het Hof van Justitie
dat een voorschrift dat bepaalt dat er minimaal 250 meter
tussen twee apotheken moet liggen, ook beperkend is. Alle
nationale vereisten waarover de nationale rechter preju-
diciële vragen heeft gesteld, vallen derhalve onder het
verbod van artikel 49 VWEU. Het lijkt er dan ook op dat
zodra nationale interventies in de zorg op enigerlei wijze
de ondernemersvrijheid van zorgaanbieders aan banden
leggen,33 er sprake is van een belemmering. Het arrest
Blanco Pérez toont derhalve nogmaals aan dat dergelijke
zorginterventies snel onder een verbod om het vrije ver-
keer te belemmeren, vallen.34
Voor de Nederlandse zorgsector is dit een belangrijke
conclusie. Een zorginstelling, zoals een ziekenhuis bij-
voorbeeld, moet een procedure tot toelating starten op
grond van de Wet Toelating Zorginstellingen (WTZi).
De minister verleent de toelating op basis van normen die
uitgewerkt zijn in het Besluit WTZi en de Beleidsregels
WTZi, waarin planning nog steeds een rol speelt. Bij de
vormgeving van zijn beleid met betrekking tot toelatingen
in de zorg zal de minister van VWS acht moeten slaan op
het arrest Blanco Pérez. Overigens zijn de Nederlandse
apothekers niet aan zulke strikte eisen gebonden als waar-
mee hun collega’s in Spanje rekening moeten houden. De
Nederlandse Geneesmiddelenwet is onder meer geba-
30. Zie rechtsoverweging 49 van het arrest Blanco Pérez.
31. Zie rechtsoverwegingen 54 en 56 van het arrest Blanco Pérez.
32. Zie rechtsoverwegingen 55 en 57 van het arrest Blanco Pérez.
33. Vergelijk in dit verband J. Snell, ‘The Notion of Market Access: A Concept
or a Slogan?’, Common Market Law Review 2010, p. 467.
34. Zie ook J.W. van de Gronden en J.J.M. Sluijs, a.w., p. 179.
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seerd op het streven om marktwerking te introduce-
ren. 35
De rechtvaardiging: de prominente plaats van de
zorg
Vervolgens onderzoekt het Hof van Justitie de belang-
rijkste vraag uit de onderhavige procedure: kunnen de
nationale Spaanse voorschriften worden gerechtvaardigd?
Het Hof van Justitie plaatst de beantwoording van deze
vraag in de sleutel van het prominente karakter van het
belang van de volksgezondheid. Verwezen wordt naar de
erkenning van volksgezondheid als exceptie in artikel 52
lid 1 VWEU alsmede naar de rol van dit belang in artikel
168 lid 1 VWEU en artikel 35 van het EU-Handvest van
de grondrechten.36 Artikel 168 lid 1 heeft het karakter van
een integratiebepaling en verplicht de EU om rekening te
houden met een hoog niveau van bescherming van de
menselijke gezondheid. Overigens had een verwijzing
naar artikel 9 VWEU ook niet misstaan. In deze algemene
integratiebepaling opgenomen aan het begin van het Ver-
drag worden verschillende algemene belangdoelstellingen
opgesomd, waarmee de EU rekening moet houden, waar-
onder de bescherming van de volksgezondheid. De ver-
plichting van artikel 168 lid 1 VWEU (en van artikel 9
VWEU) wordt herhaald in artikel 35 van het EU-Hand-
vest van de grondrechten. Dit handvest heeft ‘kracht van
primair EU-recht’ gekregen, omdat artikel 6 lid 1 EU-
verdrag bepaalt dat dit document dezelfde juridische
waarde heeft als de Verdragen. Op zich zijn de verplich-
tingen van artikel 168 lid 1 VWEU/artikel 9 VWEU en
artikel 35 Handvest gericht aan de EU en niet aan de lid-
staten. Toch is erkenning van het zorgbelang die in deze
bepalingen besloten ligt, voor het Hof van Justitie vol-
doende om de exceptie, waaraan lidstatelijk beleid wordt
getoetst, mee in te kleuren.37
Van belang is voorts dat het Hof van Justitie erop wijst dat
artikel 168 lid 7 VWEU erkent dat de organisatie en ver-
lening van de zorg tot de bevoegdheden van de lidstaten
behoren.38 Hieraan voegt het Hof van Justitie toe dat de
gezondheid en het leven van personen de eerste plaats
innemen onder de belangen die door het Verdrag worden
beschermd. 39 Het is niet de eerste keer dat het Hof van
Justitie dit principiële standpunt ten aanzien van de hië-
rarchie van de door het EU-recht erkende belangen
inneemt. Ook in oudere arresten treft men dit standpunt
35. Op 1 juli 2007 is de nieuwe Geneesmiddelenwet in werking getreden (zie
Wet van 8 februari 2007, Stb. 2007, 93). Deze wet zet het reeds ingezette
beleid inzake deregulering met betrekking tot apothekers, verder voort.
Zie de Memorie van Toelichting bij deze wet, Kamerstukken II 2003/04,
29 359, nr. 3, p. 13 e.v. Zie over deze wet bijvoorbeeld M.D.B. Schutjens,
‘De nieuwe Geneesmiddelenwet’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht
2008, p. 80 e.v.
36. Zie rechtsoverweging 65 van het arrest Blanco Pérez.
37. Deze inkleuring door een integratiebepaling van verplichtingen gericht
aan de lidstaten is niet nieuw. In HvJ EG 17 september 2002, zaak
C-513/99, Concordia, Jur. 2002, p. I-7213, werd het aanbestedingsrecht
(dat aan lidstaten verplichtingen betreffende het aanbesteden van over-
heidsopdrachten oplegt) geïnterpreteerd in het licht van het milieu-inte-
gratiebeginsel.
38. Zie rechtsoverweging 43 van het arrest Blanco Pérez.
39. Zie rechtsoverweging 44 van het arrest Blanco Pérez.
aan,40 zij het dat, voor zover ik kan nagaan, het wel de
eerste keer is dat het ‘superieure’ karakter van de bescher-
ming van de gezondheid en het leven van personen buiten
het vrije verkeer van goederen wordt onderstreept, name-
lijk in de context van de vrijheid van vestiging. Het Hof
van Justitie is bij de invulling van dit belang behoorlijk
ruimhartig: de kwestie die aan de orde is in Blanco Pérez
heeft niet direct betrekking op de gezondheid van perso-
nen (zoals de kwaliteit van bepaalde goederen of diensten),
maar op de organisatie van de zorgverlening. Hieruit leid
ik af dat het Hof van Justitie een brede invulling aan het
begrip ‘gezondheid en leven van personen’ geeft in het
vrije verkeer.
Rechtvaardiging: de benadering met betrekking tot
de proportionaliteitstoets
De prominente plaats van de zorg inspireert het Hof van
Justitie in Blanco Pérez tot de klassiek geworden overwe-
ging41 dat de lidstaten over een ruime beoordelingsmarge
op het terrein van de zorg beschikken.42 Het is dus niet
verwonderlijk dat bij de beoordeling van de vraag of de
Spaanse voorschriften voldoen aan de exceptie het Hof
van Justitie aanvankelijk blijk geeft van groot respect voor
de nationale zorgbevoegdheden. Aan het einde van het
arrest slaat het Hof van Justitie echter een andere weg in.
Ik zal beginnen met het spreken van de ‘lidstaatvriende-
lijke’ overwegingen van het Hof van Justitie om daarna in
te gaan op de meer ‘lidstaatonvriendelijke’ overwegingen.
Het Hof van Justitie benadrukt dat de zorg gepland moet
worden, hetgeen een systeem van voorafgaande vergun-
ningen voor nieuwkomers kan rechtvaardigen.43 Deze
verwijzing naar de noodzaak van planning van zorg lijkt
op het eerste gezicht niet in lijn te zijn met de vaste recht-
spraak van het Hof van Justitie. Met name in het arrest
Müller-Fauré (reeds aangehaald) heeft het Hof van Justitie
immers beslist dat er een onderscheid gemaakt moet wor-
den tussen intramurale en extramurale zorg. Bij de eerst-
genoemde categorie kan planning noodzakelijk zijn, ter-
wijl bij de laatstgenoemde categorie zorgdiensten dit niet
geval is. De zaak Blanco Pérez betreft duidelijk een kwestie
op het terrein van de extramurale zorg: vestiging van apo-
theken. Waarom stapt het Hof van Justitie over het ver-
schil tussen extramurale en intramurale voorzieningen
heen in deze zaak?
Naar mijn mening moet men zich voor het antwoord op
deze vraag realiseren dat het bij Müller-Fauré ging om
patiëntenmobiliteit, terwijl bij het arrest Blanco Pérez de
regulering van zorgaanbieders centraal stond. Als, met
andere woorden, de vraagzijde – een patiënt die in een
andere lidstaat behandeld wil worden – de inzet is van het
geschil, is het cruciaal om een onderscheid tussen intra-
murale en extramurale zorg te maken. Het Hof van Justitie
gaat er nu eenmaal van uit dat de kans dat patiënten in
40. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 20 mei 1976, zaak 104/75, De Peijper, Jur. 1976,
p. 613.
41. Zie in dit verband S.A. de Vries, Tensions within the Internal Market. The
Functioning of the Internal Market and the Development of Horizontal
and Flanking Policies, Groningen: Europa Law Publishing 2006, p. 78.
42. Zie rechtsoverweging 44 van het arrest Blanco Pérez.
43. Zie rechtsoverweging 70 van het arrest Blanco Pérez.
225
NtEr september 2010 | nr. 7
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
groten getale de grens overgaan om daar gebruik te maken
van diensten van apothekers, huisartsen, enzovoort erg
klein is.44 Hierdoor wordt de planning van dit type zorg
niet onder druk gezet. Indien echter de aanbodzijde in het
geding is, ligt dit anders. Indien het Hof van Justitie zou
accepteren dat in deze casusposities ook de extramurale
zorg niet gepland mag worden, zouden de lidstaten hun
bevoegdheden om het zorgaanbod te regelen van apothe-
kers, huisartsen en andere (para)medische vrije beroeps-
beoefenaren verliezen. Het hoeft geen betoog dat dit in
strijd zou zijn met de in artikel 168 lid 7 VWEU vast-
gelegde uitgangspunten. Daarbij komt nog dat bij afwe-
zigheid van planning van de aanbodzijde van extramurale
zorg, anders dan in geval van patiëntenmobiliteit die in
essentie een verzekeringskwestie (vergoeding van de in
het buitenland gemaakte kosten) betreft, de realisering
van een voor ieder beschikbare zorg wel in gevaar kan
komen. Veel apothekers zouden zich dan immers kunnen
gaan vestigen in dichtbevolkte regio’s in plaats van in
afgelegen gebieden.
Blanco Pérez is niet het eerste arrest, waarin het Hof van
Justitie het planningsargument aanvaardt voor de regule-
ring van het aanbod van extramurale diensten. Ook in de
reeds aangehaalde zaak Hartlauer deed het Hof van Jus-
titie dit.45 Er zijn, wat het inroepen van excepties ter
rechtvaardiging van het vrije verkeer van extramurale
zorg betreft, dus twee lijnen in de rechtspraak zijn. In
geval van patiëntenmobiliteit kunnen er geen excepties
worden ingeroepen, maar bij de regulering van het zorg-
aanbod wel.
Rechtvaardiging: een indringende toets aan de
vereisten van systematische benadering en
coherentie
Het is vaste rechtspraak dat een beroep op de exceptie
alleen opgaat, indien de nationale maatregelen in kwestie
geschikt zijn om de nagestreefde doelstellingen te berei-
ken en indien deze maatregelen niet verder gaan dan
noodzakelijk is.46 Het opvallende aan het reeds aange-
haalde arrest Hartlauer is dat het Hof van Justitie de toets
aan met name het geschiktheidscriterium invulde door te
beoordelen of de nationale maatregelen in kwestie op
coherente en systematische wijze waren vormgegeven.
Met deze werkwijze respecteerde het Hof van Justitie de
beoordelingsvrijheid van de lidstaten, aangezien een
indringende beoordeling van de proportionaliteit afwezig
blijft; centraal staat de vormgeving van de betrokken
maatregelen.
In de zaak Blanco Pérez kiest het Hof van Justitie er echter
voor om de benadering van Hartlauer aan te scherpen en
ontwikkelt zo een meer ‘lidstaatonvriendelijke’ toetsing.
In Blanco Pérez plaatst het Hof van Justitie het geschikt-
heidscriterium ook in de sleutel van de systematische en
coherente benadering, maar gaat vervolgens niet over tot
de beoordeling van de vormgeving van het Spaanse beleid.
In plaats daarvan onderzoekt het Hof van Justitie zeer
44. Zie rechtsoverweging 95 van het arrest Müller-Fauré.
45. Zie Y.A. Maasdam en J.J.M. Sluijs, a.w., p. 216.
46. Reeds in HvJ EG 30 november 1995, zaak C-55/94, Gebhard, Jur. 1995,
p. I-4154 heeft het Hof van Justitie dit aangegeven.
nauwkeurig of het gevoerde beleid tot de gewenste uit-
komsten leidt. Hierbij wordt gekozen voor een indrin-
gende toetsing. Er wordt namelijk nagegaan of het behoef-
tecriterium van 2.800 inwoners in bepaalde omstandig-
heden wel voldoende is toegesneden op de regionale
eigenaardigheden. Vastgesteld wordt dat de Spaanse rege-
ling erin voorziet dat voor bepaalde (bijvoorbeeld berg-
achtige) gebieden uitgegaan wordt van andere (namelijk
lagere) bevolkingsquota. Het Hof van Justitie acht dit van
groot belang daar op deze wijze een specifiek gebied beter
toegankelijk voor de zorg kan worden gemaakt.47 Zonder
deze genuanceerde benadering had het Hof van Justitie
waarschijnlijk geoordeeld dat de nationale maatregel
ongeschikt was om de nagestreefde zorgdoelstelling te
realiseren. Het Hof van Justitie vervolgt verder zijn kri-
tische analyse door de minimumafstand van 250 meter die
tussen twee apotheken moet bestaan, aan een diepgaand
onderzoek te onderwerpen. De conclusie wordt getrokken
dat in dichtbevolkte gebieden deze eis soms moet worden
losgelaten, omdat anders de adequate toegang tot de far-
maceutische zorg in gevaar kan komen.48 De redenering
is dat er per vierkante kilometer zoveel mensen kunnen
wonen dat, als er maar één apotheek om de 250 meter is,
deze apotheek de vraag niet meer aan kan. Uiteindelijk
diende de nationale rechter te onderzoeken hoe ‘sophis-
ticated’ de Spaanse eisen betreffende minimumafstanden
waren vormgegeven. Indien deze eisen niet geavanceerd
voldoende zijn ingericht, moet de Spaanse rechter tot het
oordeel komen dat deze eisen op gespannen voet staan met
het EU-recht.
Naast de beoordeling of de ter discussie staande maatre-
gelen geschikt zijn, onderzoekt het Hof van Justitie ook of
deze niet verder gaan dan noodzakelijk is (test van de
minst beperkende maatregel). Deze vraag wordt bevesti-
gend beantwoord door met name te verwijzen naar de
beoordelingsmarge die de lidstaten hebben.49 Verder
wordt erop gewezen dat de Spaanse eisen betreffende de
verhouding tussen het aantal inwoners en apothekers en
de minimumafstand tussen apothekers ertoe leiden dat
deze zorgaanbieders zich verspreid vestigen.
Tot slot moet nog aandacht besteed worden aan een spe-
cifieke eis, welk besloten lag in een regeling van een
Spaanse deelstaat, namelijk van Asturië. Krachtens deze
eis hadden apothekers die ervaring hadden opgedaan in
Asturië zelf, voorrang op andere apothekers. Het wekt
weinig verbazing dat het Hof van Justitie deze verkapte
discriminatie niet accepteert. Omdat apothekers die hun
beroep op een deel van het Spaanse grondgebied hebben
uitgeoefend, worden bevoordeeld ten opzichte van apo-
thekers uit andere lidstaten, wordt artikel 49 VWEU
geschonden.
47. Zie rechtsoverweging 98 van het arrest Blanco Pérez.
48. Zie rechtsoverweging 101 van het arrest Blanco Pérez.
49. Zie rechtsoverweging 106 van Blanco Pérez.
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Het arrest Commissie tegen
Spanje: geen volledige
compensatie voor personen die
onverwacht ziek worden in het
buitenland
De feiten van de zaak Commissie tegen Spanje
Gaat het arrest Blanco Pérez over regulering van zorgaan-
bieders, het arrest van het Hof van Justitie in Commissie/
Spanje betreft een kwestie van patiëntenmobiliteit. Hierin
stond de verhouding tussen de regels voor het vrije ver-
keer en de Sociale Zekerheidsverordening van 197150 cen-
traal. Deze verordening (die vaak is gewijzigd) is vervan-
gen door Verordening 883/2004,51 nadat de feiten van het
onderhavige arrest zich voordeden. Voor de regels die de
coördinatie van de zorgaanspraken betreffen is er echter
weinig veranderd.
Indien de gezondheidstoestand van een onderdaan van
een lidstaat, die in een andere lidstaat verblijft, medisch
ingrijpen noodzakelijk maakt, dan moet deze onderdaan
behandeld worden krachtens de coördinatiemechanismen
van de Sociale Zekerheidsverordening. Artikel 22 lid 1 sub
a van Verordening (EG) nr. 1408/71 (nu artikel 19 van
Verordening (EG) nr. 883/2004) bepaalde namelijk dat
een werknemer of een zelfstandige dan recht heeft op ver-
strekkingen door de autoriteiten van de lidstaat van ver-
blijf. Artikel 34bis Verordening (EG) nr. 1408/71 schreef
voor dat ook aan studenten (en hun gezinsleden) dit recht
toekwam.52 Artikel 22 lid 1 sub a was derhalve relevant
voor het geval, waarin een ingezetene van een lidstaat bij-
voorbeeld als toerist of student naar een andere lidstaat
reist en daar onverwacht ziek wordt. De Sociale Zeker-
heidsverordening geeft echter alleen recht op vergoeding
van de kosten ter hoogte van de vergoedingslimieten van
deze lidstaat van verblijf. Dit betekent dat een patiënt in
een aantal gevallen moet bijbetalen.
De Spaanse regels geven een bij het Spaanse zorgstelsel
aangeslotene die door een behandeling in een andere lid-
staat geconfronteerd wordt met een dergelijke bijbetaling,
geen recht op vergoeding van deze bijbetaling, ook al zou-
den de kosten van de behandeling volledig vergoed zijn
geweest, indien betrokkene de behandeling in Spanje zelf
had ondergaan. Deze Spaanse praktijk lijkt op gespannen
voet te staan met hetgeen het Hof van Justitie in Vanbrae-
kel53 had beslist. In deze zaak stond sub c van het oude
artikel 22 lid 3 (thans artikel 20 van Verordening (EG)
nr. 883/2004) centraal. Deze bepaling schreef voor dat
50. Verordening (EG) nr. 1408/71 van de Raad betreffende de toepassing
van de socialezekerheidsregelingen op werknemers en zelfstandigen, als-
mede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap verplaatsen
Pb. EG 1971, L 149/2.
51. Verordening (EG) nr. 883/2004 van het Europees Parlement en de Raad
betreffende de coördinatie van de socialezekerheidsstelsels, Pb. EU 2004,
L 166/1.
52. Zie voor deze situatie nu artikel 19 lid 1 van Verordening (EG)
nr. 883/2004.
53. HvJ EG 12 juli 2001, zaak C-368/98, Vanbraekel, Jur. 2001, p. I-5363.
een lidstaat een patiënt toestemming kan geven om in een
andere lidstaat behandeld te worden. Uit de verordening
vloeide voort dat een dergelijke patiënt niet meer vergoed
krijgt, dan bepaald was krachtens de wetgeving van de
lidstaat van behandeling. In Vanbraekel vulde het Hof van
Justitie deze regel op basis van de Verdragsregels voor het
vrije dienstenverkeer als volgt aan. Indien de behandeling
in de ‘woonlidstaat’ volledig zou zijn vergoed, dan is deze
lidstaat verplicht om het bijbetaalde bedrag te vergoeden
aan de patiënt in kwestie. Het achterwege blijven van een
dergelijke vergoeding zou namelijk leiden tot een onge-
oorloofde beperking van het vrije dienstenverkeer, daar
het dan onaantrekkelijker zou worden om een medische
behandeling in een andere lidstaat te ondergaan dan in de
eigen lidstaat.
De Commissie was ervan overtuigd dat deze benadering
die ontwikkeld was voor artikel 22 lid 3 sub c (waarbij
toestemming door de bevoegde zorgautoriteiten wordt
verleend voor behandeling in een andere lidstaat), ook zou
gelden voor artikel 22 lid 1 sub a (dat betrekking heeft op
een patiënt die in een andere lidstaat verblijft en daar
onverwacht ziek wordt). Ook deze bepaling uit de veror-
dening zou zich lenen voor een gecombineerde toepassing
met de vrijverkeer-regels. De Commissie startte daarom
een infractieprocedure om de Vanbraekel-rechtspraak te
handhaven.
Beslissing Hof van Justitie: een onzekere en
indirecte beperking
Hoewel de advocaat-generaal de opvatting van de Com-
missie dat de Verdragsregels voor het vrije dienstenver-
keer waren geschonden deelde,54 is het Hof van Justitie
een andere mening toegedaan. Het Hof van Justitie zet
eerst zijn redenering op klassieke wijze op. Het wijst erop
dat medische verstrekkingen diensten in de zin van artikel
56 VWEU zijn en dat een dergelijke verstrekking niet zijn
dienstenkarakter verliest, indien een patiënt na behandeld
te zijn door een buitenlandse arts bij de nationale zorgau-
toriteiten om terugbetaling van de kosten verzoekt.55 Ver-
der onderstreept het Hof van Justitie dat patiënten dienst-
ontvangers zijn.
Daarna onderzoekt het Hof van Justitie in hoeverre de
aangevallen Spaanse regels op gespannen voet staan met
de Verdragsregels voor het vrije dienstenverkeer. Het Hof
van Justitie wijst erop dat er een groot verschil bestaat
tussen artikel 22 lid 1 sub c, dat ging over ‘geplande zorg’,
namelijk een behandeling in een andere lidstaat waarvoor
betrokkene van tevoren om toestemming heeft gevraagd,
en artikel 22 lid 1 sub a, dat ging over ‘onverwachte zorg’,
namelijk een medische behandeling die plotseling moest
worden uitgevoerd toen betrokkene bijvoorbeeld als stu-
dent of toerist in een andere lidstaat verbleef.56 Dit ver-
schil blijkt cruciaal te zijn in de onderhavige zaak. Het Hof
van Justitie stelt namelijk dat de Sociale zekerheidsveror-
dening geen verschillen tussen de nationale zorgstelsels
wil wegnemen door harmonisatie, maar alleen (zorg)aan-
54. Zie conclusie van de advocaat-generaal van 25 februari 2010 in HvJ EG
15 juni 2010, zaak C-211/08, n.n.g.
55. Zie rechtsoverweging 47 van het arrest Commissie/Spanje.
56. Zie rechtsoverweging 58 van het arrest Commissie/Spanje.
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spraken wil coördineren; onderdanen van EU-lidstaten
moeten zich er dus van bewust zijn dat er verschillen
bestaan in nationale zorgstelsels.57 Vervolgens zet het Hof
van Justitie een opmerkelijke stap in zijn redenering door
te overwegen dat het doel van de regeling van artikel 22
lid 1 sub a is om te voorkomen dat iemand die onverwacht
ziek wordt, moet terugkeren naar zijn woonland, terwijl
hij beter kan worden behandeld in het land waar hij ver-
blijft.58 Dit is natuurlijk waar, maar het zegt nog niets over
het eventuele beperkende karakter van de aan de orde
zijnde Spaanse regels.
Dan neemt de redenering van het Hof van Justitie een
opvallende wending: de beperking die voortvloeit uit de
omstandigheid dat iemand wellicht moet bijbetalen als hij
onverwacht ziek wordt, krijgt het label ‘onzeker’ opge-
plakt.59 Volgens het Hof van Justitie wordt iemand alleen
geraakt door een bijbetaling indien hij ziek wordt tijdens
een tijdelijk verblijf en is het zelfs voor chronisch zieken
niet zeker of dit zal gebeuren. Daarna formuleert het Hof
van Justitie zijn cruciale overweging: het is te onzeker en
te indirect dat bij het Spaanse zorgstelsel aangesloten
patiënten ertoe worden aangezet vroegtijdig terug te keren
naar Spanje om daar zorg te ontvangen of ervan worden
afgehouden om naar een andere lidstaat te reizen vanwege
problemen van bijbetaling bij onverwachte zorg.60 Dit
betekent dat er geen beperking van het vrije dienstenver-
keer is, waardoor het Hof van Justitie niet eens toekomt
aan de vraag of er excepties van toepassing zijn.
Het Hof van Justitie paste in de onderhavige zaak de doc-
trine toe dat onzekere en indirecte beperkingen niet onder
een vrijverkeerverbod vallen.61 Dit is op zichzelf niets
nieuws, aangezien ook in andere rechtspraak deze doctrine
wordt gebruikt.62 Wat wel bevreemding wekt, is dat er
plotseling sprake is van een onzekere en indirecte beper-
king in een casuspositie (bijbetaling bij een buitenlandse
behandeling bij onverwachte ziekte) die sterk lijkt op een
andere casuspositie (bijbetaling bij een buitenlandse
behandeling bij geplande zorg), waarin het Hof van Jus-
titie de ferme beslissing had genomen dat er wel sprake
was van een beperking die niet eens kon worden gerecht-
vaardigd.
Nu kan gesteld worden dat een toerist of een student die
naar een andere lidstaat gaat, zich er waarschijnlijk niet
om zal bekommeren dat hij eventueel moet bijbetalen in
het (wellicht in zijn ogen onwaarschijnlijke) geval van
ziekte. In het arrest Cowan63 had het Hof van Justitie ech-
ter beslist dat het verbod op discriminatie naar nationali-
teit (dat sinds de inwerkingtreding van het Verdrag van
Lissabon vastligt in artikel 18 VWEU) geschonden was,
omdat een overvallen toerist geen toegang tot een door de
Franse overheid ingesteld schadefonds had, waartoe
57. Zie rechtsoverwegingen 61-63 van het arrest Commissie/Spanje.
58. Zie rechtsoverweging 67 van het arrest Commissie/Spanje.
59. Zie rechtsoverweging 68 van het arrest Commissie/Spanje.
60. Zie rechtsoverweging 72 van het arrest Commissie/Spanje.
61. Zie D. Chalmers, G. Davies and G. Monti, European Union Law, Cam-
bridge: Cambridge University Press 2010, p. 754 en 755.
62. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 14 juli 1994, zaak C-379/92, Peralta, Jur. 1994,
p. I-3453.
63. HvJ EG 2 februari 1989, zaak 186/87, Cowan, Jur. 1989, p. 195.
Franse onderdanen wel toegang hadden, indien zij ern-
stige lichamelijke gevolgen ondervonden van de overval
en de kosten niet op de delinquent konden worden ver-
haald. Ook hier zou betoogd kunnen worden dat een toe-
rist zich er niet van laat weerhouden om naar Frankrijk te
reizen vanwege de onzekere omstandigheid dat hij over-
vallen wordt en dan niet onder dezelfde omstandigheden
vergoeding van de hierdoor ontstane schade zou kunnen
claimen als Franse onderdanen. Weliswaar was in de zaak
Cowan sprake van discriminatie, maar dit neemt niet weg
dat het verband tussen de diensten die een toerist ontvangt
en de toegang tot een schadefonds nog al indirect is.
Verklaring van de beslissing van het Hof van
Justitie
Hoe kan de opvallende beslissing die het Hof van Justitie
nam in de zaak Commissie/Spanje worden verklaard? Het
antwoord op deze vraag ligt besloten in rechtsoverweging
75 van dit arrest. Hier verwijst het Hof van Justitie naar
zowel artikel 168 VWEU (de zorgbepaling van het Ver-
drag) als naar artikel 153 VWEU (de verdragsbepaling die
onder andere gaat over sociale zekerheid). Het Hof van
Justitie benadrukt dat het aan de Lidstaten is om hun
gezondheids- en sociale zekerheidsstelsels in te richten.
Om deze reden, zo gaat het Hof van Justitie verder, moet
een lidstaat maatregelen kunnen treffen met betrekking
tot ziekenhuiszorg ten einde het aantal toestemmingen dat
verleend wordt naar aanleiding van verzoeken gebaseerd
op artikel 22 lid 1 sub c van de Sociale Zekerheidsveror-
dening onder controle te krijgen. Dit is een merkwaardige
wending in de redenering, daar de onderhavige zaak juist
ging om verstrekkingen naar aanleiding van artikel 22 lid
1 sub a (onverwachte zorg) en niet om verstrekkingen in
de zin van artikel 22 lid 1 sub c (geplande zorg). Het Hof
van Justitie zelf hamert een paar overwegingen eerder nog
op het belang van dit onderscheid!
De wijze waarop het Hof van Justitie verder zijn redene-
ring vervolgt, roept nog meer verbazing op. Het Hof van
Justitie toont plotseling begrip voor het betoog van de
lidstaten – of is het de klacht? – dat onverwachte zorg in
de zin van artikel 22 lid 1 sub a Sociale Zekerheidsveror-
dening tot problemen kan leiden vanwege de toegenomen
mobiliteit van de bevolking in de EU. Het is daarom van
belang dat de bevoegde zorgautoriteiten van het land van
aansluiting (in casu Spanje) erop kunnen vertrouwen dat
de toepassing van de mechanismen van artikel 22 lid 1 sub
a leidt tot een definitieve afwikkelingen van de kosten die
gepaard gaan met de grensoverschrijdende zorgverlening.
Met deze redenering heb ik moeite. In de eerste plaats had
het Hof van Justitie er geen problemen mee dat in het
arrest Vanbraekel het mechanisme van artikel 22 lid 1 sub
c (geplande zorg) niet leidde tot een definitieve afwikke-
ling van de kosten van de ‘migrerende zieke’. In de tweede
plaats – en van groter belang – geldt bij alle arresten over
zorgmobiliteit dat lidstaten geconfronteerd worden met
de problemen van de mobiliteit van hun bevolking. Dit is
precies waarom deze arresten in de ogen van zoveel lid-
staten controversieel zijn. Dit heeft echter het Hof van
Justitie er niet van weerhouden om vergaande beslissingen
te nemen door barrières voor het ontvangen van diensten
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van sociale aard in andere lidstaten af te breken.64 De grens
is bij patiëntenmobiliteit, zoals hiervoor al uiteengezet,
gelegd bij het onderscheid tussen intramurale en extra-
murale zorg. In Vanbraekel is vervolgens beslist dat wan-
neer een patiënt in het buitenland wordt behandeld, hij
minimaal recht heeft op de vergoeding van de medische
kosten die hij zou hebben gekregen bij behandeling in zijn
eigen land. Opvallend is dat het Hof van Justitie in dit
arrest expliciet overwoog dat het vergoeden van het ver-
schil tussen de binnenlandse en buitenlandse dekking
door de zorgautoriteiten van de ‘woonlidstaat’ van betrok-
kene, in theorie niet leidt tot een extra financiële last,
omdat deze kosten ook gemaakt zouden zijn bij een behan-
deling in een binnenlands ziekenhuis.65 Het wekt daarom
bevreemding dat het Hof van Justitie in Commissie/Span-
je plotseling in de bres springt voor de onverkorte toepas-
sing van het mechanisme voor ‘onverwachte zorg’, waarin
de Sociale Zekerheidsverordening voorziet. Ook bij de
vergoeding van de kosten van onverwachte zorg geldt dat
er in principe geen verschil in financiële last bestaat tussen
een behandeling in eigen land en een behandeling in het
buitenland, waarbij de nationale autoriteiten (naast de
rekening van de autoriteiten van de lidstaat van behande-
ling) de eigen bijdrage van de patiënt betalen.
Het Hof van Justitie pakt nog wel uit met een ‘macro-
economische’ overweging door het volgende op te mer-
ken. Soms vallen de kosten van de zorgautoriteiten van de
‘woonlidstaat’ hoger uit omdat de autoriteiten van de
‘behandellidstaat’ hogere kosten in rekening brengen dan
voorzien is in het zorgstelsel van de ‘woonlidstaat’.66 Soms
vallen deze kosten lager uit, omdat de dekking van de
‘behandellidstaat’ lager is van die van de ‘woonlidstaat’.
Het Hof van Justitie stelt nu dat deze voor- en nadelen
voor een woonlidstaat globaal gezien in evenwicht zijn.67
Het is niet duidelijk waarop het Hof van Justitie deze
schatting baseert, want elk spoor van macro-economische
kostenberekeningen ontbreekt. De aanname van het Hof
van Justitie kan ter discussie gesteld worden, omdat het
niveau van de zorgkosten per lidstaat behoorlijk uiteen kan
lopen.68 Wat verder opvalt, is dat dit argument gebaseerd
is op ‘collectivistische overwegingen’: in zijn geheel gaat
een samenleving in de visie van het Hof van Justitie er niet
op achteruit bij nationale regelingen, zoals de Spaanse. In
Vanbraekel was de benadering van het Hof van Justitie
voornamelijk op individuele leest geschoeid: de kosten
van de betrokken patiënt zouden toch voor de rekening
van de binnenlandse autoriteiten zijn gekomen bij behan-
deling binnen het eigen zorgsysteem. Het Hof van Justitie
geeft geen reden aan waarom bij onverwachte zorg plot-
seling deze individuele benadering zou moeten worden
verlaten, terwijl deze wel voldeed bij de geplande zorg.
64. Zie bijvoorbeeld G. Davies, ‘Welfare as a Service’, in Legal Issues of Eco-
nomic Integration 2002, p. 38.
65. Zie rechtsoverweging 52 van het arrest Vanbraekel.
66. Krachtens de Sociale Zekerheidsverordening verstrekken de autoriteiten
van de ‘behandellidstaat’ zorg op kosten van de autoriteiten van de
‘woonlidstaat’.
67. Zie rechtsoverweging 78 van het arrest Commissie/Spanje.
68. Zie bijvoorbeeld voor de zorgkosten van de verschillende landen (o.a. uit
Europa) in 2009: <http://stats.oecd.org/Index.aspx>.
Al met al lijkt het Hof van Justitie in deze zaak vooral
geïnspireerd te zijn geweest door het streven de zorg-
bevoegdheden van de Lidstaten te respecteren. Dit heeft
ertoe geleid dat in het EU-recht nu een subtiele benade-
ring bestaat voor de vergoeding van de zorgkosten die
verband houden met een medische behandeling in een
andere lidstaat. Deze benadering komt neer op een gene-
reuze vergoeding van de kosten voor geplande zorg is en
een meer beperkte vergoeding van de kosten bij onver-
wachte zorg.
Conclusies
Grosso modo kan gesteld worden dat in Blanco Pérez het
Hof van Justitie een stap heeft gezet in de richting van
verdere inperking van de zorgbevoegdheden van de lid-
staten. In Commissie/Spanje werden deze bevoegdheden
juist enigszins verruimd.
Wat het Hof van Justitie in Blanco Pérez deed, was inhou-
delijk de effectiviteit van het nationale zorgbeleid beoor-
delen. In Hartlauer werd geëist dat er geen ‘onlogische’
uitzonderingen in de nationale zorgwetgeving voorkwa-
men. In Blanco Pérez diende de lidstaat in kwestie juist
wel uitzonderingen in zijn beleid in te bouwen. Mijns
inziens is dit opmerkelijke verschil te verklaren doordat
in Blanco Pérez het Hof van Justitie een indringende
inhoudelijke toets aanlegde, terwijl in Hartlauer het Hof
van Justitie een meer marginale op de vormgeving van de
betrokken maatregelen gebaseerde toets uitvoerde.
De consequentie van Blanco Pérez is dat lidstaten, indien
zij niet zeker zijn van de effecten die een bepaalde maat-
regel heeft, zij deze maatregel moeten terugdraaien. Of,
anders geformuleerd, waar mogelijk, moet ruimte voor
marktwerking in de nationale regulering van het zorgaan-
bod worden ingebouwd. Als het Hof van Justitie deze lijn
voort zal zetten in andere rechtspraak, dan ontwikkelt zich
op EU-niveau een model voor zorgregulering, waarin
naast elementen ontleend aan het zorgbelang marktwer-
king een belangrijke rol speelt.
In Commissie/Spanje verfijnde het Hof van Justitie zijn
Vanbraekel-rechtspraak over de vergoeding van de kosten
van grensoverschrijdende zorg op een nogal verrassende
manier. De voornaamste reden hiervoor lijkt gelegen te
zijn in de wens om de zorgbevoegdheden van de lidstaten
te respecteren.
Al met al doemt er een beeld van een Echternach-processie
op. Op 1 juni 2010 zette het Hof van Justitie twee stappen
vooruit door nationale bevoegdheden op het terrein van
de regulering van zorgaanbod in te dammen om op 15 juni
weer een stap terug te zetten met betrekking tot patiën-
tenmobiliteit en onkostenvergoeding.
Mijns inziens worstelt het Hof van Justitie met de wijze
waarop de Verdragsregels voor het vrije verkeer op de zorg
moeten worden toegepast. Het Hof van Justitie is op zoek
naar een goed evenwicht tussen de noodzaak om een inter-
ne markt voor zorg in te stellen en de Verdragsverplich-
ting om de nationale zorgbevoegdheden te respecteren. In
zijn streven om een dergelijk evenwicht te realiseren, gaat
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het Hof van Justitie zijn benadering steeds meer verfijnen
en detailleren. Het gevaar van doorschieten ligt echter op
de loer: de rechtspraak zelf kan inboeten aan coherentie
en logische systematiek. Gezien het delicate karakter van
de verhouding tussen de zorg en het EU-recht is het van
groot belang dat het Hof van Justitie in toekomstige zaken
een meer consistente benadering zal ontwikkelen.
Welke onderwerpen zou een dergelijke benadering moe-
ten omvatten? Aan de orde zou in ieder geval moeten
komen de vraag of de toepassing van de regels voor het
vrije verkeer in de zorg gebaseerd moet worden op de
indringende effectiviteitstoets van het arrest Blanco
Pérez of op de door good governance geïnspireerde bena-
dering van Hartlauer. Betoogd zou kunnen worden dat
Hartlauer meer recht doet aan de rol die het Hof van Jus-
titie als rechter heeft en aan de zorgbevoegdheden van de
lidstaten die artikel 168 lid 7 VWEU beoogt te bescher-
men. Indien marktwerking een belangrijk element in
nationale zorgregulering moet zijn om zo het functioneren
van een interne markt voor zorgdiensten te bevorderen,
dan dient de Uniewetgever (Raad en Europees Parlement)
actie te ondernemen. Het betreft hier immers een kwestie
met een sterk politieke dimensie, hetgeen een beperkte rol
van de rechter, ook van het Hof van Justitie van Justitie
van de EU, veronderstelt.
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